﻿INTRODUCERE Conceptul statului de drept a apărut în Germania în secolul XIX ajungând să fie dezbătut și de juriștii dreptului public francez la scurt timp după. Acest concept se opunea sistemului britanic Rule Of Law, care s-a răspândit în majoritatea spațiului anglo-saxon. Deși este privit la început ca o soluție teoretică de a aborda dreptul în raport cu statul și introdus în manualele de drept administrativ și public, anii optzeci ai secolului XX fac ca ideea să se cristalizeze. Statul de drept ajunge în primul rând să treacă granițele, fiind asimilat de statele anglo-saxone și răspândindu-se în țări din blocul comunist și țări din sudul îndepărtat, ieșind din dogmele pur juridice și ajungând instrument curent de discurs politic. Se poate spune că astăzi, orice stat care se respectă traiește sub "umbrela" statului de drept, care a devenit un standard internațional de organizare statală. Însă chiar această recentă promovare intensă a conceptului, ne dă de gandit. Putem aprecia faptul că s-a pornit o ideologizare a ideii, o dată cu caștigarea de teren a aplicării modelului politic liberal în statele moderne, dar în același timp statul de drept a devenit parte determinantă a discursului politic, astfel încat atunci când este invocat este folosit ca argument pentru ligitimizarea politicilor propuse. De asemenea, din cauza abuzării de acest termen în dezbaterea politică, ne aflăm în situația de a diminua forța simbolică și "puterea evocatoare" a conceptului, riscând să ajungă o victima unui "efect de modă"1. În 1979, B. Barret-Kriegel face o analiza socio-istorică, explicând apariția și dezvoltarea statului de drept. Acesta observa apariția unui model de stat care "se supune fața de drept", schimbând viziunea asupra monarhiei absolute, care era sistemul de conducere predominant în secolul XIII. Acest nou model statal, subliniază acesta, "funcționează pe baza legii și vizează protejarea libertaților individuale și limitarea puterii", contrastând cu modelul "despotic" al cărui unic principiu de organizare politico-juridic este supunerea totală a cetățenilor față de putere. Pornind de la aceste momente de aparitie a conceptului și implementării gândirii conform căreia statul se subordonează dreptului, o dată cu dezvoltarea liberalismului și mai apoi cu promovarea valorilor democratice, statul de drept se dezvoltă și se răspandește cu rapiditate, fiind un garant al respectării drepturilor fundamentale și a respectării noii ordini sociale, politice și juridice. O altă analiză, cea a lui H. Kelsen din 1934. scoate în evidența faptul că legile (sociale) sunt un produs al societații, fiind oficializate de instrumentele administrative ale statului. Concluzia acestei analizei este faptul că legea este anterioară statului, astfel încat concepția de "stat de drept" este doar o tautologie, "statul nefiind în realitate decât celălalt nume al ordinii juridice". Această viziune se dovedeste a fi doar o variantă a multor altor forme de raportare a statului la drept; apariția din secolul XX a statelor autoritare sau totalitare este o dovadă a faptului că statul de drept poate fi doar o "aparență inșelătoare"2 Totuși, odată cu prăbușirea sistemelor de organizare politică din Est și Sud și introducerea noțiunii în dreptul pozitiv, acest model devine cu siguranță modelul de referintă al organizării politice actuale. Conform lui J. Chevallier: "Teoria statului de drept s-a născut din sfera juridicului pentru a răspunde nevoii de sistematizare și imperativului de fondare a dreptului public." Înca 1 Chevalier J. (2012). Statul de drept. Bucuresti: Universitaria Craiova 2 Ibidem de la început au fost confruntate mai multe teorii legate de statul de drept. Acesta a fost văzut "fie ca un stat care acționează prin intermediul dreptului, în formă juridică, fie ca un stat care este supus dreptului, fie ca un stat al cărui drept comportă anumite atribute intrinseci". De asemenea, trebuie menționat că relația drept-stat nu este scutită de implicații politice, idee prezentă și în teoria germană a Rechstsstaat-ului din secolul XIX. Doctrina germană bazată pe o concepție filosofică a lui Kant, vede o societate civilă în care drepturile fundamentale ale individului sunt respectate, iar statul prin puterea de constrângere întareste și asigură existența și nevătamarea acestor libertați subiective. Pornind de la ideea germană de Rechstsstaat, în doctrina juridică franceză a secolului XX este adoptat termenul de "Etat de droit", dar intr-o viziune puțin diferită, bazată pe experiența revoluției din 1789. Aceste două teorii, deși sensibil diferte la început, ajută la "fondarea autonomiei științei dreptului", aspect la care va contribui în mare măsură, mai târziu și autorul german H. kelsen. În secolul XX, în Franta și în Germania, statul de drept vazut ca un tip de stat în care mijloacele de utilizare ale puterii se bazau pe ordinea juridică în vigoare, iar cetățenii aveau dreptul de a contesta orice abuz care le-ar putea pune în pericol drepturile și obligatiile prin "cai de recurs jurisdictionale". Asadar puterea nu putea sa aiba un caracter autoritar fara ca actiunile ei sa se bazeze pe niste norme juridice. Teoria statului de drept "postuleaza supunerea administratiei fata de drept", administratie fiind nevoita sa isi seteze cadrul de funtionare în limitele legii, dar în acelasi timp "postuleaza și subordonarea legii fata de Constituție". În Marea Britanie, sistemul de Rule of Law este fondat pe protecția drepturilor și libertăților fundamentale ale cetățenilor care sunt apărate de tribunalele ordinare și impune o ierarhizare a normelor juridice, Parlamentul fiind în continuă subordonare și limitare față de Constituție . În Statele Unite ale Americii conceptul de Due Process, consacrat de cel de-al XIV-lea amendament din anul 1868, acționa prin a impune o anumită conduită administrației bazată pe legi, ceea ce ei numeau Procedural Due Process. Caracterul pur formal al conceptului de stat de drept l-a diferențiat total de Rule of Law, care avea un caracter practic, procedural. Totuși, teoria statului de drept implica nu numai ca organele ierarhizate ale statului să fie subordonate dreptului, dar și statul în sine să fie "supus dreptului". EVOLUTIA RELATIEI INTRE STAT SI DREPT 1.1 Filosofia dreptului in grecia antica Sofistii greci considerau ca fiecare om are un mod propriu de a vedea si a cunoaste lucrurile din jurul lor, asadar, din punctul lor de vedere nu poate exista o stiinta obiectiva si valabila in mod universal, iar opinia reprezinta baza cunoasterii individuale. De asemenea aceastia negau in general orice adavar obiectiv, avand la indemana puterea opiniei si a cuvantului, ajungand pana in punctul in care nu credeau ca poate exista vreodata o justitie absoluta. Pentru ei dreptul, era ceva relativ, discutabil, considerand ca just este doar ceva ce ii foloseste celui mai puternic. Un lucru cunoscut pentru perioada respectiva este faptul ca la intrebarea ”Este justitia un bine sau un rau”, acestia apreciau ca in realitate justitia este un bine doar pentru cel care comanda si este un rau pentru cel care se supune. In aceeasi tema, filosoful Callicles sustinea intr-una din scrierile lui ca ”ce vrea natura este ca omul puternica sa domine pe cel sclab” in contextul in care acesta isi duce rationamentul pana la nihilism sustinand ca legea este facuta pentru cei slabi si neputionciosi pentru a se apara de cei puternici, intrucat cel puternic si viclean va dispretui legea ca si conventie umana si va face el insusi legea. Acest punct de vedere este definitoriu pentru a intelege relatia ”statului” cu dreptul din antichitatea pre-ateniana. Solon Solon, care a trait intre 640 I.Hr si 558 I.Hr, a fost unul dintre primii si cei mai mari legiuitori ai antichitatii si poate chiar al tuturor timpurilor, fiind unul dintre parintii democratiei. Acesta observa necesitatea dreptului si a legilor pentru asigurarea echilibrului vietii sociale si in acelasi timp nevoia ca dreptul sa fie in perfecta concordanta cu cerintele sociale si istorice. Solon face primii pasi in a aduce dreptul si institutiile care asigura aplicarea lui, mai aproape de oameni, mai accesibil. El a dat numeroase legi civile si penale, iar poate cea mai importanta este incercarea lui de a da dreptul tuturor oamenilor de a apela la instatntele judecatoresti si la tribunal atunci cand este necesar si in orice privinta, bazandu-si ideea pe solidaritatea sociala. O alta lege care este in vigoare si astazi si care a adus mari bucurii la vremea aceea, dar si faima acestuia. In coditiile in care se ajunsese in punctul ca sclavii sa isi vanda corpul pentru a plati datorii, el a propus anularea datoriilor in cazul in care persoana respectiva este insolvabila. Socrate Un alt reprezentat de seama al dreptului si filosofiei dreptului in antichitate este Socrate, care a trait si lucrat intre anii 469 I.Hr si 399 I.Hr. Conceptiile acestuia legate de drept si aplicarea lui in cadrul societatii au fost dublate de viata sa care a fost un proces neoprit impotriva injustitiei, care a culminat cu moartea sa plina de simbolism. Ce il interesa pe Socrate era viata omului in cetate (stat), purtand discutii zilnice cu toti oamenii din Atena, netinand cont de statut social sau educatie. El sustinea ca cel mai important este sa te cunosti pe tine pentru a putea cunoaste lucrurile exterioare tie. Aceste a insistat asupra respectarii legilor scrise, pe care sofistii, dupa cum am vazut le tratau ca pe ceva schimbator si relativ, lucru care il deranja teribil, dar de asemenea dorea sa insufle atentia si catre legile nescrise, care sunt peste tot la fel si ”sunt impuse de zei, oamenilor”. Respectarea legilor statului din partea cetatenilor este o alta valoare pentru Socrate, sustinand ca un cetatean bun trebuie sa se supuna si legilor rele, pentru a nu lasa loc cetateanului rau sa se nu se supuna legilor bune. Acesta a pus in practica acest principiu chiar in fata mortii, acuzat fiind ca aduce noi zei in cetate (sustinand ca, constiinta sa este inspirata de divinitate), acepta sentinta cu moartea prin sinucidere considerand ca o viata fara libertate este cu siguranta mai rea decat moartea. In concluzie putem spune Socrate a pus bazele relatiei dintre drept si stat si a metodelor de aplicare. Platon Ucenicul lui Socrate si omul prin opera caruia am reusit sa il cunoastem pe Socrate si filosofia lui, este denimit de marii teoreticienii filosofi ”parintele traditiei rationaliste”. Acesta a trait si a lucrat intre anii 427 I.Hr si 347 I.Hr. Din punctul lui de vedere, ideea de bine este principiul universal dupa care ar trebui sa functioneze tot, deoarece acesta sustinea ca universul este ordonat, armonic, iar armonia presupune dreptate: ”Nu putem gandi armonia lumii fara ideea de dreptate si dreptatea fara ideea de bine ce se identifica cu Dumnezeu, creatorul lumii”. Platon apreciaza ca ideile alcatuiesc un sistem logic subordonat unei idei supreme si trebuie avut asta in vedere pentru a putea intelege conceptia acestuia despre drept, legi si cetate. Platon ia in vedere natura sociala a omului si nevoia acestuia de a trai in societate, notand in Republica: ”o cetate se naste deoarece fiecare dintre noi nu este autonom, ci duce lipsa de multe...”, de aici si reactia oamenilor de a se intrajutora, strangandu-se intr-un loc cat mai multi pentru a prospera. Ceatatea (statul) este perceput de acesta ca un intreg, ca un individ de proportii mai mari, de accea acesta sustine ca este nevoia ca fiecare sa faca pentru el si nicodata mai mult, pentru ca statul sa poata prospera si sa nu daunezi acestuia din cauza lacomiei.uia din cauza lacomiei. Astfel Platon, schiteaza o paralela intre individ si stat, dand conceptiei sale o baza psihologica. El sustine ca exista trei facultati in individ: ratiunea care domina, curajul care actioneaza si sentimentul care se supune. Urmarind aceasta logica, Platon ajunga la concluzia ca in cadrul social si al cetatii se disting trei clase: aceea a inteleptilor, destinata sa domine, acea a luptatorilor care e manita sa apere mediul social si o a treia clasa a meseriasilor si agricultorilor, menita sa ii hraneasca. Astfel, telul intregii activitati a cetatii trebuie sa fie binele si mijlocul atingerii acestui tel este virtutea. Desi conceptele lui Platon ne duc mult mai aproape de chestiunea subordonarii statului fata de drept, trebuie mentionat ca in scrierile lui statul domina in mod absolut, ideea ca fiecare individ are drepturi originare este exclusa. Putem chiar spune ca Platon a avut unele inclinatii comuniste, intrucat a ajuns pana la propunerea desfiintarii prorietatilor si familiei, si a anularii bunurilor personale, spre a ajuta la binele si prosperitatea cetatii, statul fiind valabil doar pentru clasele superioare. De asemenea atitudinea lui fata de legile pozitive are aspecte contradictorii, trecand de la adeziunea la conceptia lui Socrate de respectare a legilor, la subordonarea legilor unei ierarhii de valori si pana la absenta legilor. Unii filosofi sustin ca moartea nedreapta a lui Socrate l-a determinat pe acesta sa caute eliminarea legilor din viatainteleptilor, creand o ierarhie sociala pe baza careia sa ele sa fie aplicate. Dupa Platon, urmand oarecum logica lui Socrate conform careia ”nu exista lege mai presus de cunoastere”, in cazul in care puterea politica si filosofia nu vor merge mana in mana, adica politicienii nu vor stapani filosofia, atunci nu exista niciun fel ca cetatea sa functioneze fara dezechilibre mari. In acelasi timp realizeaza ca ideea domniei regilor-filosofi este utopica si considera ca statul trebuie sa fie un educator al cetatenilor, iar legile trebuie sa cuprinda explicatii si comentarii, astfel incat sa fie mai usor de inteles si de cei needucati. In concluzie, la Platon ajunge problema cetatii o reprezinta problema infaptuirii dreptatii, iar conform spuselor acestuia dreptatea este principiul si metoda de baza a organizarii vietii cetatii. Aristotel Desi nu s-a nascut in Atena si nu a intrat in contact direct cu Platon, Aristotel este considerat un discipol al lui si din punctul de vedere al unor istorici poate cel mai original dintre ei. Preluand ideea lui Platon de bine suprem, acesta sustine ca fericirea produsa de virtute este cea care te duce cel mai aproape de binele suprem individual si ca societate. De asemenea revine la conceptia lui Socrate conform careia statul nu este doar o alinta facuta de moment pentru a atinge anumite scopuri particulare, ci este o necesitate, produsa din nevoia oamenilor de a fi aproape unii de altii pentru a se putea intrajutora. Aristotel sustine ca statul este anterior indivizilor, tot asa cum ”organismul exista inaintea partilor sale”, cum mentiona in Republica sau ”Dupa cum nu este posibil sa concepem, de pilda, o mana vie despartita de corp, tot asa nu poate fi imaginat individul in afara statului”. Acesta vede legile ca obiectul de reglemantare a vietii cetatenilor in cadrul statului, dar foarte important de remarcat in filosofia lui in legatura cu relatia stat – drept, este faptul ca ”indivizii nu-si apartin lor, ci statului”, respectiv ”Individul, pentru a nu avea nevoie de societate, ar trebui sa fie sau mai mult sau mai putin decat un om: un animal sau un Dumnezeu”. Acesta considera ca prin intermediul legilor este exprimata justitia si distinge multiple specii ale justitiei: distributiva, corectiva sau comutativa. Justitia distributiva se refera la distribuirea bunurilor si onorurilor in cetate, astfel incat fiecare sa primeasca o parte proportionala cu meritul sau. Aristotel sustine ca ”daca persoanele nut sunt egale ca merite, ele nu vor primi nici bunuri egale. Justitia corectiva este vazuta ca ansamblul de norme juridice care sunt menite sa regelmenteze raporturile de schimburi intre oameni, aplicandu-se principiul egalitatii, dar in ideea de a masura valoarea fiecarei situatii, fie ea de schimb de bunuri sau servicii sau relatie nascuta din delict, intrucat se cere si acolo o anumita egalitate si anume cea intre fapta si pedeapsa. Tinand cont de preocuparea puternica pe care o avea in legatura cu functionarea statului si a legilor din cadrul lui, Aristotel s-a preocupat si de dificultatea aplicarii legilor in diferite cadre, luand in considerare caracterul general al lor. Aici a propus invocarea echitatii, care permite adaptarea legii in functie de fiecare situatie si altfel moderand pedeapsa in unele cazuri. Mai concret Aristotel sugereaza corectarea legii, in cazul in care aceasta se doveste a avea un caracter mult prea general, observand ca unele legi trebuiesc adaptate la situatiile neprevazute de legiuitor. El face o clasificare a tipurilor de regimuri de conducere si noteaza ca aristocratia, monarhia si democratia sunt forme bune de conducere, dar daca cel care conduce exercita puterea pentru interesul propriu, atunci statul ajunge in capcana tiraniei, demagogiei si oligarhiei. Trebuie de asemena sa specificam faptul ca in lucrarile sale Aristotel este primul filosof care simte nevoia de a distinge intre puterea judecatoreasca, functia legislativa si cea executiva, fiind un promotor al separatiei puterilor in stat. Scoala Stoica Scoala Stoica deriva din Scoala Cinicilor, care desi a fost formata din fosti elevi ai lui Socrate cunoscuti sub denumirea de ”Micii Socratici”, aceasta scoala ”pledeaza pentru viata naturala apropiata de animalitate si acuza normele sociale impuse conventional, prin urmare impotriva firii”. Pentru acestia, filosofii sunt de dispretuit intrucat nu iau in considerare legile pozitive si doresc mereu a cauta un alt rost decat cel real, obiectiv, dar in acelasi timp dispretuiesc toate legile si obiceiurile, avand o atitudine ostila fata de stat, incercand sa aduca individul la starea naturala, prestatala. Scoala Stoica se leaga, deci, de cea cinica, fondatorul ei fiind Zeno (490 I.hr -430 I.Hr) din Cipru, conducatori fiind apoi Cleantes, Seneca si Epictet. Acestia au promovat conceptii care ajuta in a te elibera de influentele externe, de a fi mai aproape de legea naturala, de a te elibera de pasiuni pentru a obtine libertatea adevarata. In acelasi timp acestia suprima orice stat particular si sugereaza nevoia unui stat universal, sustinand ca exista o putere pe care nimeni nu o poate lua si anume aceea a geniului uman. Aceste mici momente de neclaritate dintre filosofia greceasca in legatura cu rolul si forma statului si dezvoltarea uriasa a dreptului in timpul romanilor vor fi combatute de Scoala Epicuriana, intr-un mod original. Scoala Epicuriana Scoala Epicuriana se opune Scolii Stoice. Din punctul lor de vedere ideea de bine este reprezentata de placer si nu avem ca indivizi niciun alt scop sau indatorire decat propria placere. Reprezentantul scolii este Epicur (306 I. Hr 270 I.Hr), care sustine ca s-a nascut intr-o lupta permanenta cu ceilalti si neaga complet conceptia omului sociabil. De asemenea, pentru Epicur dreptul este un act de utilitate, cat timp oameni stau laolalta pentru a se ajuta si ca acestia pot rupe oricand Statul, daca nu le mai este de folos. Desi in scrierile lui gasim primele forme ale doctrinei contractuale ale statului, care voio fi reamintite de J.J.Rousseau mult mai tarziu, variant de Stat a lui Epicur exista in anarhie, Justitia fiind doar un contract intre oameni pentru a nu se vatama reciproc. 1.2 Dreptul la romani Pentru romani domeniul teoretizarii a fost lasat pe locul doi, putand spune ca niciodata Imperiul Roman nu a avut o filosofie asa de infloritoare precum cea din grecia, dar au avut calitatea de a fi foarte practici, reusind sa transforme dreptul in cea mai frumoasa opera stiintifica scrisa pana atunci. Totusi putem spune ca acestia isi trageau curentele filosofice din Grecia, intrucat reprezentanti ai stoicismului au fost Seneca si Marc Aureliu, insa obiectul preocuparilor spiritual in Roma a fost dreptul. Acest sistem a avut o evolutie milenara, care a inceput inainte de fondarea Republicii Romane si a tinut pana la moartea lui Justinian. Marcus Tullius Cicero Pentru Cicero, deasupra tuturor legilor omenesti exista un singur drept care provine din aceeasi ratiune ca si ordinea universala si a fost denumit de el Jus Naturale. Din punctul lui de vedere statul este un produs al naturii sau pur si simplu instinctul natural care il trage pe om spre sociabilitate si viata politica. Acesta a pus bazele literaturii latine si mai apoi punandu-si amprenta pe constructia dreptului roman gasirii rolului lui in rapot cu statul. Dreptul si Filosofia dreptului in Evul Mediu 2.1 Aureliu Augustin (354 – 430) 2.2 Toma D'Aquino (1225 – 1274) DEZVOLTAREA TEORETICA A STATULUI DE DREPT 2.1 Statul de drept în viziunea germană - Rechsstaat-ul În doctrina juridică germană, concepția formală nu s-a impus decât în a doua jumătate a secolului XIX, întrucât în prima parte a secolului predominantă este o concepție liberală. Termenul de Rechsstaat apare în 1798 într-o lucrare a lui Johann Wilhelm Placidus, care se referea atunci la statul "a cărui sferă de acțiune este limitată de drepturile naturale ale indivizilor (protecția libertății și siguranța persoanelor, apărarea dreptului de proprietate)". Necesitatea de a lua în calcul drepturile fundamentale ale individului conduce la asocierea statului de drept cu ideea de "guvernamânt reprezentativ și independența judecătorilor". Rechtsstaat-ul apare deci ca "un stadiu suprem al evolutiei statului", separându-se puternic de statul despotic, bazat pe "legea celui mai puternic" și statul teocratic care functioneaza "sub domnia credinței". O altă viziune asupra statului de drept este oferită de Friedrich Julius Stahl3, el făcând referire la modul în care acesta acționeaza. Din punctul lui de vedere care se opunea viziunii liberale: "dreptul nu mai apare ca un dispozitiv de limitare a puterii statului în numele libertaților individuale, ci ca un mijloc de organizare rațională a statului". Noua concepție a lui Stahl este adoptată, astfel, bazându-se pe ideea că "statul trebuie să definească, prin intermediul dreptului, căile și limitele propriei sale raze de acțiuni, precum și sfera de libertate a cetațenilor"4, noii juriști germani, printre care cei mai reprezentativi sunt Carl Friedrich Gerber5, Paul Laband6 și Georg Jellinek7, pun bazele "stiintei dreptului public". Eforul lor duce la consolidarea Rechsstaat-ului ca "stat de drept social" și cer eliminarea oricărei "interogații asupra conținutul legilor în vigoare, respectiv evacuarea considerațiilor morale, filosofice și politice". Astfel statul de drept este perceput ca un "stat de drept administrativ bine ordonat" (Otto Mayer), iar teoria autolimitării face ca dreptul să fie baza funcționării statului. Caracteristica esentială a statului de drept (Rechsstaat-ului) este că functionează pe baza normelor generale preexistente, făcând, tocmai prin aceasta diferența majoră față de statul polițienesc (Polizeistaat). La fel ca și statul de drept, statul polițienesc acordă o mare importanță dreptului și raportării acestuia la drept, dar este deasupra normelor juridice și le impune cu forța, neacordând cetațenilor dreptul de a semnala abuzuri din partea aceastuia. Jacques Chevallier sintetizează construcția și organizarea statului polițienesc ca "fiind fondat pe bunul plac al Prințului, neexistând nici o veritabilă limită juridică a acțiunii puterii, nici reală protecție a cetățenilor contra acesteia". Așadar, doctrina Rechsstaat-ului este din punct 3 Avocat german de drept constituțional, filosof politic si politician. A trăit și lucrat între anii 1802 și 1861. 4 Friedrich Julius Stahl. (2007). Private law. Netherlands: Wordbridge Publishing 5 Politician saxon și unul dintre cei mai mari juriști nemți din acea perioadă. A trăit și lucrat între 1823 și 1891. 6 Jurist german, care a trăit și a lucrat între anii 1838 și 1918. 7 Avocat german de drept public, dar cu origini austriece. Împreuna cu Hans Kelsen și ungurul Felix Somlo au făcut parte din grupul de legaliști pozitiviști din Austria. de vedere teoretic sistemul care deține supremația în aplicarea legii, dar niciodată nu acționeaza împotriva ei, ci doar în concordanță cu normele în vigoare și sub subordonarea Constituției. Aceasta nu poate impune indivizilor noi obligații juridice, intrucât printr-un astfel de comportament ar pune în pericol funcția legislativă, iar datoria ei este aceea de a executa legi și nu de a crea norme juridice. Cât privește ideea de auto-limitare a statului, în doctrina germană se conturează două gândiri filosofice. Pentru Kant8, care este adept al concepției liberale legate de organizarea statului, el considera Rechsstaat-ul ca functionând după regulile și normele sociale existene anteror acestuia, nefiind altceva decât apărătorul drepturilor naturale. De cealaltă parta a viziunii liberale, se afla Hegel9, care considera că "nu există niciun drept natural, adică nu există relație juridică posibilă între oameni decât într-o comunitate și sub imperiul legilor pozitive". De asemenea, filosoful sustinea că statul nu ar putea să fie limitat de drept, întrucât el este cel care îi dă forța și forma practică, iar ideea de stat de drept care apără dreptul natural al indivizilor ar fi total greșită, întrucât dreptul natural "se confundă cu dreptul pozitiv". Într- un final concepția lui Kant despre "dreptul natural rațional" este eliminată din doctrina juridică germană, odată cu revoluția din 1848 și venirea lui Otto Bismark la conducerea statului și ajunge pana în punctul în care O. Von Gierke10 susține că "statul trebuie să fie considerat ca o entitate juridică absolut diferită de Națiune, ca o persoană, care iși extrage existența și substratum-ul de altundeva decât din Națiune", spre deosebire de doctrina franceză care considera statul ca fiind "personificarea juridică a Națiunii". O asemenea concepție asupra statului duce la opinii radicale, scoțând în evidență puterea dominatoare a statului. Jellinek, care deși a avut o contribuție uriașă în crearea dreptului public modern, susținea că "puterea statului este o putere căreia nu poți să i te opui. A guverna înseamna a comanda necondiționat și a avea facultatea de a face să ți se execute ordinele prin constrângere". Ideea, deși bazata pe teoria corectă că doar statul îi poate da caracterul obligatoriu dreptului, consecința acestei afirmații este că statul este "unica sursă a dreptului". Astfel, tocmai în ideea lui Hegel despre auto-limitarea statului, doctrina germană va găsi forma fianală de raportare a statului la drept. Ținând cont că originea dreptului se află în interiorul statului, statul este elementul creator al normelor juridice, incepând de la stabilirea unei Constituții, dar și aplicării lor, aceasta are privilegiul de a-și impune propriile reguli și "eventual, a le modifica". Această poziție a statului în raport cu dreptul, care se bazează pe ideea auto-limitării, teoria Rechsstaat-ului pune bazele dreptului administrativ, al cărui cel mai important fondator este Otto Mayer11. Pe de altă parte, ceilalți teoreticieni ai auto-limitării precum Seydel sau Jellinek, considerau că statul este constrâns de drept, fiindcă acesta "nu numai că n-ar putea să suprime ordinea juridică insăsi, fară a eroda fundamentele instituirii sale, ci mai mult, el ar fi adus să respecte spontan legile". În același timp Ihering vede două rațiuni care explică teoria lui Jellinek; una ar fi că " dreptul în vigoare va fi cu atât mai bine respectat cu cât el insuși (statul) va începe să i se comformeze", iar cea de-a doua 8 Immanuel Kant a fost unul dintre cei mai mari filosofi germani din perioada iluminismului si din istoria filosofiei apusene. A trăit și lucrat între anii 1724 și 1804. 9 Georg Wilhelm Friedrich Hegel a fost un folosof german, reprezentat de seamă al idealismului în filosofia secolului XIX. A trăit și lucrat între anii 1770 și 1831. 10 Istoric și avocat german, care a pus bazele studiului grupurilor sociale. A trăit și a lucrat între anii 1841 și 1921. 11 Jurist german, reprezentant de seamă al dreptului administrativ modern. A trăit și lucrat între anii 1846 și 1924. rațiune este aceea că statul reacționează la presiunea socială, ceea ce el numește "sentimentul național al dreptului" și împinge statul să se auto-limiteze. Aceste teorii ale juriștilor și teoreticienilor germani, vor fi primite cu multă reticentă în Franța, care vedea doctrina Rechsstaat-ului ca fiind o formă de legitimare a regimului german și care nu semăna cu concepția despre Statul-Națiune, provenită de la Revoluția din 1789. Totuși, prin eforturile lui R.Carre de Malberg și a discipolilor din "Scoala de la Strasbourg", teoria rechsstaat-ului va fi asimilată și de doctrina franceză, dar se va folosi termenul de stat de drept. 2.2 Conceptia franceză a statului de drept Teoria Rechsstaat-ului va incepe să se faca cunoscută în Franța la inceputul secolului XX. Primii care abordează subiectul și folosesc sintagma de stat de drept sunt Duguit12 în cartea (Traite de droit constitutionnel) din 1907, Hauriou13 în 1910 în cartea Principes de droit public, iar apoi de Raymond Carre de Malberg14 în 1922 în cartea Contribution a la theorie generale de l'Etat. Așa cum este scos în evidență în 1997, de lucrarea lui O. Beaud și P. Wachmann: "juriștilor germani, doctrina franceză le oferă o construcție elaborată a liberalismului juridic, care-și află sursele la Revoluția din 1789, iar francezilor, doctrina germană le oferă un model de reflecție teoretică asupra dreptului și statului" Chiar dacă o mare parte din juriștii francezi adoptă termenul de "statul de drept", aceștia nu îi dau același sens și conținut ca doctrina germană și îi face sa se distanțeze de ea, dându-i o nouă formă. Carre de Malberg este cel mai reprezentativ exemplu; acesta, deși a fost puternic influențat de gândirea germanică, în special de opera lui Laband pe care îl și succede la catedra de drept public a facultății din Strasbourg, el iși distanțează teoriile legate de statul de drept foarte mult față de Rechsstaat, considerând că nu pot fi adaptate dreptului francez. De asemenea, cum bine scoate în evidentă Jacques Chevallier, multe din conceptele fundamentale are Rechstaat-ului erau deja cum mult timp înainte reglementate de dreptul pozitiv francez, motiv pentru care juriștii francezi se delimitează de viziunea germană, intrucât o văd "prea marcată de contextul politic german". Astfel, putem spune ca în Franta, ceea ce Chevallier numea "construcția unei ordini juridice ierarhizate", a venit ca un impuls și nevoie de a se lupta cu sistemul de conducere statal, și anume monarhia absolută, dorind micșorarea și limitarea puterilor regelui. La apariția Monarhiei absolute, regele era subordonat dreptului cutumiar, dar acesta ajunge, deși încă subordonat legilor fundamentale ale cetății, să devină sursa principală a dreptului, nefiind încadrat în structura unei ordini juridice ierarhizate. Insă odată cu Revoluția, dorințele poporului încep să fie puse în aplicare, cea mai mare doleanță a francezilor în acea perioadă era să transfere suveranitatea din mâna regelui în cea a națiunii și să modifice sistemul juridic. Au fost, astfel, eliminate tribunalele senoriale și ecleziastice și s-a impus același set de legi și metode de aplicare pe tot teritoriul țării prin tribunale districtuale și curți de apel; 12 Leon Duguit a fost profesor francez de drept administrativ, care în 1882 este numit șeful catedrei de Drept Constituțional al Universității din Bordeaux. Aceasta a trăit și a lucrat între anii 1859 și 1928. 13 Maurice Hauriou a fost un jurist si sociolog francez care a trăit și a lucrat între anii 1856 și 1929. 14 Raymond Carre de Malberg a fost un jurist francez pozitivist și de drept constituțional. A trăit și a lucrat între anii 1861 și 1935. pentru o perioadă utilizându-se sitemul britanic de desfășurare a proceselor, prin care 12 cetățeni aleși aleatoriu decideau asupra vinovăției sau nevinovăției inculpatului. Noua organizare juridică punea în varf ceea ce Adunarea Natională numea "drepturile naturale, inalienabile și sacre ale omului" prin semnarea Declarației drepturilor omului și cetățeanului, drepturi garantate de Constituția adoptată în acel an, care ocupă locul doi după declarație. Prin includerea Constituției ca și garant al respectării și aplicării drepturilor specificate în declarație, aceste norme ajung din punct de vedere juridic "drepturi civile". La baza noii organizari juridice și administrative se afla executivul; reprezentantul direct al poporului care are rolul de a promulga și executa legi, neavand din punctul de vedere al lui J. Chevallier "o veritabila putere normativa, ci numai posibilitatea de a face proclamatii, conforme legilor, pentru a ordona și a cere executarea acestora" și judecatorii care sunt în masura doar sa aplice normele juridice în vigoare și sa asigure executarea lor. În acel moment, noua oraganizare era de o strictete absoluta, în special suprematia Constituției asupra legii, situatie care a fost dezbatuta în Contactul Social și de J.J Rousseau, dar rezolutionarii adopta forma cea mai stricta și o transforma în vointa generala a poporului. Aceste schimbari aduse de modificarea organizarii statului duc la aparitia și dezvoltarea în Franta a guveramantului reprezentativ, unde dupa ce suveranitatea a fost luata din sanul regelui și mutata în bratele Natiunii, aceasta este în final transferata reprezentantilor natiunii, care sunt "insarcinati sa-i exprime vointa". Din pacate dorinta puternica a revolutionarilor de a diminua puterea regala, aduce unele modificari neasteptate și deloc benefice are organizarii. Din teama de a nu da putere prea mare organului legislativ, francezii trec insa la polul opus, ajungand sa ii nege executivului orice putere normativa; moment ce usureaza transferul puterii din nou în mainile regelui. Aceste dezechilibre au avut ca punct de pornire ceea ce Chevallier numeste "o absenta totala de garantii ale respectarii noii ierarhii a normelor". În mare parte a secolui al XIX-lea, noua forma de organizare adoptata în declaratie are mai mult un caracter toretic, facandu-se mici ajustari, dar nimic semnificativ nu se schimba pana în secolul XX. Astfel, Franta va avea nevoie de aproape un secol pentru a da o forma finala și functionala statului de drept. Motivele care au dus la prelungirea aplicarii teoriei statului de drept în Franta sunt multiple și tin în primul rand de reinstaurarea Imperiilor franceze, primul din 1804 pana în 1816 și cel de-al doilea din 1852 pana în 1870, ambele sub forma de lovitura de stat unde imparatul și-a asigurat suprematia asupra controlului judiciar și administrativ, dar și din lipsa mijloacelor de recurs impotriva legii. Carre de Malberg face primii pasi ai implementarii teoriei statului de drept, reusind sa readuca în discutie corectitudinea caracterului incontestabil al legilor și propune un control de constitutionalitate a noilor prevederi care apar și completeaza legile și regulile în vigoare. Mare parte din doctrina franceză va adera la aceasta propunere și se ajunge pana la o revizuire a constituție în care se include noile drepturi și obligatii aparute de-a lungul timpului dupa revoluția din 1789 și creeaza un echilibru intre puterea legislativa și cea administrativa. La fel ca și în Germania, teoria statului de drept pune bazale crearii dreptului administrativ, dand judecatorilor puterea de a face recurs la anumite norme juridice, în cazul în care acestea incalca normele constitutionale sau vin impotriva vointei cetățenilor. Autoritatea absoluta a legii asupra administratiei va fi eliminata, legea lucrand în serviciul cetățenilor și facand ca administratia sa fie supusa dreptului în masura în care acesta indeplineste vointa generala a natiunii. Totusi, se poate spune ca în Franta de pana în perioada celei de-a Treia Republici, functiona mai degraba, conform lui J. Chevallier "statul legal", francezii avand o viziune foarte diferita asupra statului fata de germani, lipind dreptul de Natiune și considerandu-l ca fiind personificarea juridică a acesteia. Odată cu instaurarea celei de-a Treia Republici, se reiau discutiile în legatura cu raportul statului fata de drept. Cei ca Duguit și Hariou argumenteaza intorcandu-se la Declaratia drepturilor omului din 1789, ca "ideea conform careia statul trebuie sa fie subordonat unei oridini obiective pe care nu a creat-o el insusi" se bazeaza pe "solidaritatea sociala" (Duguit) sau pe "constituție sociala" anterioara statului (Hariou). De cealalta parte sunt oameni precum Carre de Malberg, puternic influentat de doctrina germanica, ramane de partea ideilor revoutionare, sustinand ca "statul suverna nu poate fi limitat decât prin reguli pe care le-a creat el insusi". Din punct de vedere juridic, insa, regulile de conduita propuse și acceptate intr-un cadru social nu devin legi decât atunci cand conduita atrage asupra sa și sanctiuni, adica atunci cand executarea ei este conditionata de o constrangere. În acceasi idee, singura entitate cu putere de constrangere, și capacitatea de a da forma finala și completa normelor juridice, este statul, de unde putem trage concluzia ca, teoretic,statul este sursa dreptului pozitiv. Dreptul nu poate limita statul în niciun fel, decât prin deciziile pe care statul le ia în constructia normelor juridice, care pot avea un caracter limitativ, dar aceasta doar cu vointa statului. Suntem în punctul în care atingem doar bazele teoretice ale relatiei statului cu dreptul, primele forme teoretizate, dar și primele variante ale aplicarii acestuia în spatii relativ restanse, fiind vorba pana în sec XX, doar de Franta și Germania, exceptand situatia Americii de Nord. Totusi, vom vedea ca în momentul în care conceptul este total institutionalizat și aplicat ierarhic, statul și insasi "autoritatea statului va fi limitata" (E.Maulin.2003), intrucat daca acceptam ideea ca statul dicteaza toate regulile, le aplica și le schimba oricand pe parcurs ne-am afla în eroarea de a crede ca statul nu este pana la urma, deloc subordonat dreptului. Dar se vede, asadar, nevoia de o separatie a dreptului de stat, fiind nevoie de niste baze mai solide și durabile în constructia statelor ce vor urma. Se revine, la ideea deja mentionata, cum ca normele juridice nu se nasc în interiorul statului, ci sunt niste reguli preexistente acestuia, statul fiind mai mult un "interpret" al dreptului și garant al aplicarii acestuia. Primele drepturi luate în considerare și care au dat imboldul extinderii ariei de drepturi aplicabile individului, sunt drepturile naturale, care odată cu declaratie din 1789, le-a dat acestora un caracter imperativ și universal, ficare putere existenta în acel moment fiind obligata sa le respecte. Duguit, un puternic sustinator al existentei de sine statatoare a normelor juridice, considera ca "suveranitatea nu exista, ci exista doar credinta în suveranitate, dar oricum opreste orice forma de constructie a dreptului public". Acesta considera ca grupul social creaza normele de conduita, care odată cu acceptarea și setarea cadrului de functionare a regulilor, aceastea deveneau norme juridice autentice. Asadar din punctul lui de vedere dreptul în ansamblu nu este și nu poate fi creatia statului, intrucat sunt norme deja create și pedepsite de sociatate, remarcand aspectul ca dreptul este un "fapt social". Duguit sustine ca dreptul "se formeaza spontan în spiritul oamenilor, sub influenta a doua sentimente": cel de justite care reprezinta caracterul oamenilor de a simti nevoie de ocrotire a egalitatii și ierarhiei intre ei și "sentimentul" de "sociabilitate" care insufla oamenilor dorinta de a apara drepturile și a sanctiona orice act injust. Totusi, trebuie specificat ca guvernantii nu sunt scosi din peisajul formarii juridicului, ci au doar rolul de a transcrie cerintele sociale și a le transforma în norme obligatorii și garantate de stat. Asadar, acum nu ne mai raportam la guvernanti ca și persoane suverane, ci ca reprezentanti directi ai vointei natiunii, intrucat conform lui J.Chevallier " din natiune se naste exigenta de instituire a unei puteri de constrangere". În cadrul acestei noi constructii, cetățenii nu isi cedeaza prin contractul social propus de J.J.Rosseau, toate drepturile, ci doar o parte din ele, iar statul nu are legitimitate decât cu acordul și suportul cetățeniloPutem concluziona, Desi pana la sfarsitul secolului XIX s-a reusit o solidizare a conceptelui de stat de drept și a relatiei practice a dreptului cu statul în majoritatea statelor europene și în S.U.A, odată cu inceputul secolului XX și progresul stiintelor sociale, s-a luat în calcul posibilitatea ca metodele de creare și implementare a regulilor juridice sa nu mai corespunda cu dinamica sociala. 2.3 Teoria Kelsiana Bazandu-se pe rationamentele care au dus la crearea teoriei statului de drept, hans Kelsen propune o forma imbunatatita și potrivita contextului noului inceput de secol. Desi admite existenta unor forme de norme sociale anterioare statului, dar și ca statul este cel care le da caracterul final, obligatoriu, acesta scoate în evidenta faptul ca expresia "stat de drept" poate fi considerata ca și pleonasm, intrucat statul se bazeaza pe drept, iar dreptul nu este legitim în afara statului. Conceptia lui Kelsen asupra statului de drept este transpusa ca un "edificu bazat pe staturi suprapuse". Odată cu crestera importantei Costitutiei în cadrul legislativ statal și cu schimbarea dinamicii juridice, Kelsen sustine ca fiecare norma juridică este depedenta de normale supreme (constitutia) și obligata sa respecte conditiile puse de normele superioare, dar incelasi timp sa lase loc pentru completarea ulterioara cu norme juridice inferioare, în aceasta ierarhie propusa, pentru a putea reglementa toate aspectele și situatiile noi care sunt menite sa apara în timp. Juridicul nu ar trebui vazut și acceptat ca ceva "static", ca pe o simplu sistem de norme în vigoare, ci "dinamic", adica în raport direct, conditionandu-se unele pe altele. Luand în considerare cuvintele lui Jacque Chevallier putem intari ideea confrom careia "fiecare norma juridică isi gaseste fundamentul validitatii intr-o alta norma ierarhic superioara, care ii regleaza crearea, ea nefiind decât o aplicare a acesteia, iar în acelasi timp norma este conditia de validitate a normelor de nivel inferior". Astfel, ne aflam în situatia unor norme dependete unele de altele, intr-o piramida care are în varf setul de legi supreme (Constitutia), la baza legile inferioare care gasesc aplicabilitatea directa, iar la mijloc legile cu caracter general care sunt conditionate de normele superioare și conditioneaza la randul lor crearea normelor inferioare. Kelsen merge, insa, mai departe și reduce statul de drept la simpla forma de constatare a faptului ca în interiorul statului ordinea juridică este ierarhizate. Pentru acesta statul și dreptul reprezinta o "singura și aceeasi ordine de constrangere", statul neputand fiind gandit numai ca ordine juridică, iar ordinea juridică este valida atunci cand atinge un anumit grad de institutionalizare, altfel conceptul ramane mai mult pe terenul teoretic. În statele moderne, inca din perioada lui Kelsen, statul de drept privit ca ordine juridică statala, a devenit singurul cadru juridic acceptat și de referinta, toate normele juridice emanand direct de la stat și fiind considerate valide doar daca sunt incadrate în ordinea juridică nou creata. Cat priveste autoritatea statului, Kelsen sustine ca "aceasta nu este nimic altceva decât eficacitatea ordinii juridice". Atunci cand ne aflam în fata unei puteri de constrangere centralizate, ne aflam automat în fata unui stat și deci în fata unui stat de drept. Insa teoria propusa de Kelsen lasa, totusi loc unor interpretari și mai ales lasa neacoperita intrebarea: "Care este fundamentul validitatii ordinii juridice". Mai exact, în starea juridică, cea în care normele sunt ierarhizate și supuse absolut în fata Constituției, ne intrebam care este garantul validitatii acestei normle supreme și deci care este fundamentul pe care se bazeaza intreaga ordine juridică. Cum bine puncteaza J. Chevallier, daca este sa luam în calcul "caracterul pozitiv al legilor, norma suprema nu ar putea fi decât data". Aceasta nu are cui sa se subordoneze, decât teoretic normelor sociale deja existente care guvernau indivizii, dar crearea ei depinde de un element extra-juridic. Contemporan cu Hans Kelsen, Carl Schmitt (1888 - 1985) completeaza aceasta teoria nasteri a normei supreme intr-un cadru extern juridicului și numeste "elementul extra- juridic" al lui Kelsen ca fiind insasi "autoritatea detinuta de acela care a dat norma suprema". Astfel ne aflam în situatia de a constata ca dreptul este deci creat prin vointa și puterea politica, continuan cu remarca lui Schmitt și anume ca "pentru a crea dreptul nu este nevoie sa ai dreptul sa faci acest lucru". În acest punct putem renunta complet la ideea limitarii statului fata de drept, pentru ca am ignora caracterul politic pe care statul il are. Este adevarat ca aceasta teorie arunca dreptul în derizoriu, dezbracandu-l de caracterul salvator și civilizator și lasandu-l în mana politicului, putand fi vazut ca un produs al unei lupte de forte: cine este mai puternic aplica regulile lui. Teoria lui Kelsen a fost dur criticata de juriștii francezi, considerata doar o alta forma de a explica și justifica teoria germană a autolimitarii. Prin excluderea raportului intre statu și drept, francezii considera ca principiul libertatii este inlocuit de un puternic primat al ordinii exagerate și al autoritatii, respingand insasi ideea conform careia norma fundamentala a fost creata doar pentru a supune dreptul. Acestia nu gasesc în conceptiile lui Kelsen o justificare corecta pentru a da validitate dreptului, în esenta. Totusi, trebuie remarcat ca analiza kelsiana a statului de drept este orientata catre obiectii de fond, ajungand pana la a demostra limitele acestuia și are meritul de a fi construit o modalitate de a arata ca statul și dreptul nu pot fi imaginate separat și se include reciproc. La fel cu dreptul este legitimat de incadrarea în stat, la fel și statul se prezinta ca o entitate juridică, guvernata de drept. 2.4 Substratul teoriei statului de drept Teoria statului de drept a fost creata în sanul juridicului ca o forma de exprimare a realitatilor sociale și politice și a fost reprezentarea unor noi valori europene care s-au dezvoltat în timp. Conceptul are un puternic caracter ideologic, statul fiind reprezentarea abstracta a unei entitati distince de "societatea civila", iar dreptul este vazut ca idealul de "justitie". Conform lui J. Chevallier acesta teorie, cristalizata în timpul Revolutiei din 1789 din Franta, isi bune bazele în nevoia de a respecta libertatile individuale și de a schimba raportul de putere în cadul statului. Concret, statul de drept este primul instrument cu adevarat puternic de a pune în aplicare valorile și principiile democratiei. Este necesara o minciuna astazi pentru a sustine echilibrul statului, pentru ca adevarul este greu de acceptat de catre cetățeni. Fiind nevoie de arobabrea indivizilor pentru a sustine orindea și echilibrul intre stat și drept, este nevoie ca liderii și reprezenatntii statului și dreptului sa minta cetățenii, pentru a le prezenta o forma pe care indivizii sunt dispusi sa o accepte. Luand în considerare caracterul liberal pe care teoria statului de drept o are, putem asimilia aparitia conceptului cu momentul nasterii unui sentiment de neincredere fata de stat și autoritatea aceastuia care tindea sa devina autoritara și opresiva. Din dorinta de a pune niste limite și a incadra puterea liderului în administratia statului, inca din secolul al XIII-lea teoreticienii absolutismului și juriștii incerca sa caute o forma care sa protejeze și sa ajute cetățenii. Printre cele mai importante propuneri aduse în sensul construirii noii forme politice și sociale, este ideea de a legitimiza existenta liderului la putere prin consimtamantul cetățenilor, ducand treptat la forma finala pe care J.J. Rousseau o traduce prin asa numitul Contract social. Cum dreptul isi are originea în regulile consimtite de grupurile sociale și a care isi are principala sursa în natura, prin drepturile fundamentale, aceasta este "chemat" sa intervina în noua forma socio-politica, prin ierarhizarea institutiilor. Un astfel de demers elimina puterea absoluta din mainile regelui și o difuzeaza uniform pe mai multe paliere de specialitate. unul dintre principalele demersuri ale revolutionarilor francezi este acela de a impune drepturile fundamentale ale oamenilor, ca monarhul sa se supuna lor și sa raspunda în fata vointei Natiunii. Putem spune ca principa tinta a aplicarii conceptului este aceea de a limita puterea suverana, iar aceata limitare isi bazele în drepturile omului, statul devenind astfel în primul rand garantul acestor drepturi și lucrand teoretic exclusiv în interesul și pentru bunastarea cetățenilor. Astfel, prin intermediul dreptului s-a reusit punerea bazei unui noi sistem de valori și coordonate care o sa ghideze organizarea democratica a statelor moderne. Totusi, Carl Schmitt considera ca insasi ideea de a se baza pe drepturi naturale, deci accentuand interesul pentru apararea individului în defavoarea colectivului, face ca sistemul propus de francezi sa fie practic o noua forma de a justifica burghezia. Odată cu afirmarea drepturilor omului, este sutinuta ideea conform careia individul este preexistent statului, iar acesta este detinator de drepturi pe care statul este obligat prin intermdiul contractului social sa i le garanteze. Chiar daca statul de drept a aparut ca și concept și a inceput sa se dezvolte în perioada luptei impotriva absolutismului inceputa la revoutie, drepturile omului au fost departe de a se fi respectat, neexintand cadrul legal propice. De altfel, în perioada imediat urmatoare revolutiei, Monarhia inca a ramas la putere, iar dreptul ramanea doar teoretic un principiu exterior statului, caci în realitate toate puterea era inca în mana Vechiului regim nou. Cum foarte bine urma sa remarce istoricul francez Marcel Gauchet, "a trebuit sa se astepte revoluția americana pentru ca aceasta constructie teoretica sa devina fundamentul constructiei sociale și politice. Dupa ce bazele sunt puse, teoreticienii juriști, aduc din nou în ajutor dreptul pentru a pune în aplicare conceptul de stat de drept și cad de comun acord ca drepturile și libertatile cetatenesti nu au nicio valoare "în afara recunoasterii lor de catre dreptul pozitiv" și garantate de catre stat. De asemenea necesitatea ierarhizarii normelor nu este altceva decât necesitatea protejarii drepturilor individuale și prpecum J. Chevalier spunea "fidelitatea fata de conceptia Statului- Natiune traduce atasamentul fata de o anumita logica democratica". Trebuie recunoscut și este usor de remarcat ca teoria statului de drept se bazeaza puternic pe conceptul democrati, în care reprezentantii sunt alesi și activitatea lor este limitata de respectarea și apararea drepturilor indivizilor. La fel cu Rousseau specifica în Contractul Social, "statul este creat prin consens intre membrii comunitatii gasind o forma de asociere care le protejeze integritatea și bunurile fiecaruia" (Cartea I, Cpitolul 6). Natiunea este considerata ca precedand politicului, iar în momentul "asocierii" suveranitatea statului, cum specifica și Constitutia Franceză din 1791, apartine acesteia. Aceasta viziune a natiunii, ca și suveran al puterii, va sta la bazele teoriei statului de drept. Totusi,teoreticienii de origine germană au o varianta diferita a rolului și caracterului natiunii, acestia incadrand-o ca și element contituit în interiurul statului, spre deosebire de viziunea franceză care considera natiunea ca "personificarea juridică a statului". Odată cu implementarea ierarhiei juridice și echilibrarii puterii, natiunea devine ca și individul un subiect de drept, care detine drepturi, priul fiind suveranitatea, dar care poate de asemenea sa se opuna statului daca acesta ia masuri capabile sa vatameze în vreun fel individul și natiunea ca ansamblu. Pentru mentinerea acestui echilibru, se pastreaza metoda propusa la revoluție și anume accea de guvernare/democratie reprezentativa. 2.5 Legitimarea puterii În statul de drept, puterea detinuta de guvernanti este dobandita prin consensul pe care majoritatea și-l da, fiind total diferita de statul politienesc unde nu exista nici o limita a puterii sau metoda de protectie impotriva ei. P. Amselek sutine în L'evolution generale de la technique juridique dans les societes occidentales, revue du droit public, 1982 ca "aducand autoritatile publice la acelasi nivel cu ceilalti cetățenii, putem constat ca insasi guvernantii pot fi susceptibili de a fi ei insisi guvernati în calitate de guvernanti".Idealul administrativ din interiorul statului de drept este ca toate regulile sa fie foarte precise, astfel incat sa fie puse în executare fara a se mai indoi de legitimitatea normelor. Astfel juridicul ocupa în loc central pentru a beneficia de autoritatea necesara functionarii statului în canditiile prevazute chiar în timpul revolutiei franceze. Viziunea pe care juriștii francezi au avut-o și anume aceea de a limita complet capacitatea executivului de a crea legi, tinde catre aceasta abordarein care legile sunt create separat de sanul executivului, manifestandu-se prima forma și cea mai importanta de separatie a puterilor. Totusi, în statul în care legea guverneaza totul, nu trebuie presupus ca insasi corpul juridic are o putere superioara și ca statul ar fi sub o conducere a magistratilor, intrucat serviciul judecatorului este strict acela de a aplica și executa legea. Aceasta sterege a puterii executivului, este provenit dintr-o reactie impotriva abuzurilor vechiului Regim, dar insasi taria cu care se doreste limitarea puterii în general și teama de excese din partea reprezentantilor statului, duce la refuzul de ii acorda dreptului puterea pe care aceasta o merita. Cum am amintit mai devreme, teoria statului de drept a fost privita cu multa suspiciune și primita cu rezerve, dar odată cu timpul va castiga teren, în special datorita influentei pe care a avut-o în dezvoltarea și fundamentarea dreptului public. Statul de drept este un argument în favoarea institutionalizarii dreptului public care reuseste folosindu-se de tema statului de drept sa evite a fi absorbita de știința politica sau de sociologie, devenind o știința de sine statatoare. Puterea pe care aceasta concepție o are, duce la conturarea unor state interventioniste cu un puternic caracter liberal, trecand repede granitele Germaniei și Frantei, restul statelor europene adoptand acceasi forma de organizare socio politica. În schimb dupa primul razboi mondial, Germania vede Rechsstaat-ul ca incompatibil cu ceea ce vedeau ei a fi o democratie autentica și iau nastere noi conpetii deste statul de drept: democratic (Demokratischer Rechsstaat), social (Sozialer Rechsstaat) sau national- socialist (Nationalsozialistische Rechsstaat). Statul de drept nu mai este vazut ca, ceea ce J, Chevallier numea "paradigma" dreptului public și isi pierde mult din importanta, contradictiile incheindu-se odată cu sfarsitul celui de-al doilea razboi mondial. Aceasta perioada de dupa 1945 aduce tema statului de drept în prim plan, venind cu noi abordari și aplicari care au depasit cu mult planul initial din timpul revolutiei, ajungand poate cea mai cliseistica forma de a justifica actiunile guvernantilor în toate statele democratice. MECANISME DE APLICARE A PRINCIPIILOR STATULUI DE DREPT 3.1 Largirea legalitatii 3.2 Regandirea pozitiei judecatorului 3.3 Sporirea tehnicilor de control 3.4 Controlul de constitutionalitate 3.5 Consiliul Constitutional STUDIU DE CAZ STATUL DE DREPT DIN ROMANIA 4.1 Aparitia conceptului de stat de drept in Romania 4.2 Statul de drept in Constitutiile Romaniei 4.3 Relatia stat drept dupa 1989 4.4 Concluzii Bibliografie